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Odchodzenie od arbitrazu inwestycyjnego wewnatrz Unii

Europejskiej

Szymon Zareba

Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci UE z wrzesnia i pazdziernika br. wskazujg, ze Trybunat konsekwentnie

zmierza do potozenia kresu praktyce postepowan arbitrazowych miedzy inwestorami majgcymi siedzibe

w Unii i panstwami UE. Podobnie jak Komisja Europejska uwaza jg za sprzeczng z unijnym prawem. Jego

orzecznictwo stwarza szanse ograniczenia wyptacania odszkodowan unijnym inwestorom przez parnstwa

UE, w tym Polske. Komisja bedzie jednak dgzy¢ do stworzenia alternatywnych rozwigzan stuzgcych ochronie

inwestycji zagranicznych.

Arbitraz inwestycyjny aprawo UE. Arbitraz inwestor—
panstwo (ISDS, od Investor-State Dispute Settlement) polega
na rozstrzyganiu sporéw miedzy inwestorami zagranicznymi
a panstwami lokalizacji ich inwestycji przez niezalezne sady
arbitrazowe. Umozliwia inwestorom dochodzenie
odszkodowan za naruszenie ich praw wynikajgcych
z dwustronnych uméw inwestycyjnych (tzw. BIT-6w, od
Bilateral Investment Treaty) lub uméw wielostronnych (jak
Traktat Karty Energetycznej). Moze by¢ wykorzystany np.
w przypadku nacjonalizacji inwestycji albo traktowania
inwestora  zagranicznego  w sposdb  dyskryminujacy
w poréwnaniu z inwestorami krajowymi. Inwestorzy coraz
czesciej stosujag go tez jednak do kwestionowania
niekorzystnych zich punktu widzenia zmian prawnych
stuzacych np. ochronie klimatu czy praw pracowniczych.

Do niedawna arbitraz inwestycyjny byt powszechnie
wykorzystywany przez unijnych przedsiebiorcow
inwestujgcych w innych panstwach UE. W 2018 r. w wyroku
w sprawie Achmea Trybunat Sprawiedliwosci UE (TSUE)
uznat jednak stosowanie klauzul ISDS w BIT-ach zawartych
miedzy panistwami Unii za niezgodne zprawem UE.
Stwierdzit, ze interpretacja prawa UE, ktdrej dokonujg sady
arbitrazowe, moze tylko w ograniczonym zakresie podlegaé
kontroli TSUE. Stwarza to ryzyko powstania rozbieznosci
w wyktadni prawa Unii, naruszajac zasade jego autonomii
wyrazong w unijnych traktatach. Werdykt nie rozstrzygnat
jednak wszystkich watpliwosci. Gtdwnym problemem byta

legalnos¢ klauzuli ISDS zawartej w wielostronnym Traktacie
Karty Energetycznej, na podstawie ktdrej w ostatnich latach
toczyto sie blisko 50% spraw arbitrazowych z udziatem
inwestoréw z siedzibg w Unii ipaidstw UE. W wyroku
z 2 wrzesnia br. w sprawie Komstroy TSUE orzekt, ze jej
stosowanie byto réwniez sprzeczne z prawem UE, ztych
samych przyczyn co w przypadku arbitrazu wynikajgcego
z BIT-6w. W wyroku z 27 pazdziernika br. w sprawie PL
Holdings TSUE uznat z kolei za niedopuszczalny arbitraz
wewnatrzunijny na podstawie zgody stron, ktéra nie
wynikata ztraktatu. Wyrok ten byt korzystny dla Polski
pozwanej przez luksemburska spotke. Trybunat stopniowo
zamyka wiec mozliwo$¢ stosowania jakichkolwiek form
arbitrazu  inwestycyjnego miedzy inwestorami z UE
a panstwami Unii.

Reakcja saddow arbitrazowych, panstw UE i Komisji. Niemal
wszystkie sady arbitrazowe od 2018r. lekcewazyty
orzeczenie w sprawie Achmea. Twierdzity zwykle, ze nie byty
nim zwigzane — dziatajac na podstawie umoéw
miedzynarodowych a nie prawa UE — inadal rozstrzygaty
poszczegdlne sprawy i wydawaty wyroki. W razie przegranej
panstwa dazyty do uchylenia tych wyrokéw przed sadami
powszechnymi w panstwie, w ktérym znajdowata sie
siedziba sgdu arbitrazowego, lub prébowaty uniemozliwic¢
egzekucje takich wyrokow, ktora takie podlega kontroli
sgdowej. W praktyce sgdy w panstwach UE pod wptywem
orzecznictwa TSUE coraz czesciej uchylaty wyroki
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arbitrazowe lub odmawiaty ich egzekucji. By tego uniknag,
cze$¢ inwestorow dazyta wiec do wszczynania postepowan
przed sadami  arbitrazowymi  majacymi  siedziby
w panstwach nienalezgcych do Unii — zwfaszcza w USA,
Wielkiej Brytanii i Szwajcarii — co umozliwiaty postanowienia
przynajmniej czesci BIT-Ow. Inwestorzy préobowali tez
egzekwowac w tych panstwach zasgdzone na ich korzysé
roszczenia, zwykle odnoszac sukces.

Wiekszos¢ panstw UE, w tym Polska, zaaprobowata werdykt
w sprawie Achmea. Kontynuowaty wiec — w odpowiedzi na
apele KE - rozpoczete jeszcze przed jego wydaniem
wypowiadanie BIT-6w zawartych z innymi painstwami Unii
lub negocjowanie zasad ich wygasniecia. By przyspieszyc¢ ten
proces i powstrzymac sady arbitrazowe przed
rozpatrywaniem nowych spraw, zawarty w maju 2020r.
wielostronne porozumienie o wygasnieciu dwustronnych
umow inwestycyjnych miedzy nimi (nie uczynity tego
Austria, Finlandia, Irlandia i Szwecja). Oprécz
kompleksowego charakteru zaletg porozumienia jest
likwidacja przewidzianych w BIT-ach okreséw przejsciowych
umozliwiajacych stosowanie arbitrazu nawet przez 15 czy
20 lat po wypowiedzeniu umowy (sunset clauses). Wobec
panstw, ktére nie podpisaty porozumienia z maja 2020 r., KE
prowadzi postepowania W sprawie uchybienia
zobowigzaniom traktatowym (wyjgtek to Irlandia, ktéra nie
byta strong zadnego BIT-u z panstwem UE). Brak jednak na
razie analogicznego porozumienia panstw UE dotyczgcego
np. Traktatu Karty Energetycznej.

KE jeszcze przed wydaniem omawianych wyrokow uwazata,
ze ISDS jest sprzeczny z prawem UE, a alternatywa powinny
by¢ zwykte postepowania przed sadami powszechnymi
w panstwach UE. Srodowiska biznesowe naciskaty jednak na
stworzenie odpowiednika arbitrazu zgodnego z prawem

Unii, np. specjalnego Europejskiego Trybunatu
Inwestycyjnego.  Uzasadniaty to  zagrozeniami dla
praworzadnosci i niska efektywnoscig systemow

sgdowniczych w czesci panstw cztonkowskich. KE podjeta
wiec prace nad tg kwestig ido korca br. ma ogtosi¢
propozycje dotyczacg transgranicznej ochrony inwestycji.
Innym rozwigzaniem moze by¢ utworzenie Wielostronnego
Trybunatu Inwestycyjnego z udziatem panstw nienalezgcych
do UE, ktérego statut bedzie uwzglednia¢ koniecznos¢
poszanowania autonomii prawa UE w sprawach wnoszonych
przez unijnych inwestorow przeciw cztonkom Unii. KE
zabiega o jego powotanie od kilku lat, m.in. na forum Komisji
Narodéw Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa
Handlowego (UNCITRAL). Prawdopodobnie jednak bedzie to
jeszcze dtugo niemozliwe z powodu sprzeciwu USA, Japonii
i Rosji.

Whioski i perspektywy. Wyroki TSUE w sprawach Komstroy
i PL Holdings sg zgodne ze stanowiskiem Polski i wiekszosci
panstw UE co do wewnatrzunijnego arbitrazu

inwestycyjnego. Zwiekszajg szanse uchylenia niekorzystnych
dla tych panstw orzeczen arbitrazowych przez unijne sady.
Beda takze ogranicza¢ mozliwos¢ egzekucji w UE
odszkodowan zasgdzonych przez sady arbitrazowe na rzecz
inwestoréw z Unii. Orzecznictwo TSUE moze wiec zniechecié¢
cze$¢ przedsiebiorcow zUE do wykorzystywania ISDS
przeciw cztonkom Unii, w tym Polsce.

Nadal nie jest jednak przesadzone, czy sady arbitrazowe
beda uwzglednia¢ wyroki TSUE i odmawiac rozpatrywania
nowych skarg inwestoréow. Byloby to pozytywne
z perspektywy poszanowania prawa UE, ale tez prawa
miedzynarodowego, ktére dopuszcza wygasniecie w catosci
traktatu (takiego jak BIT) w drodze zawarcia przez jego
strony pdzniejszego porozumienia (jak to z maja 2020r.).
Arbitrzy moga jednak powotywac sie np. na koniecznosé
ochrony praw nabytych przez inwestoréw na podstawie BIT-
ow iakceptowac¢ wnoszone sprawy az do uptywu okresu
przejsciowego umozliwiajgcego stosowanie arbitrazu.
Motywacja moze by¢ dazenie do zachowania wysokich
standardéw ochrony prawnej, ale takze fakt, ze akceptacja
stanowiska TSUE ograniczataby mozliwosci zarobkowania
arbitrow.  Jeszcze  bardziej problematyczne  beda
postepowania np. na podstawie Traktatu Karty
Energetycznej, gdyz w tym przypadku nie zostato zawarte
porozumienie analogiczne do tego z2020r. Inwestorzy
mogg tez nadal probowac¢ egzekwowac korzystne dla nich
wyroki arbitrazowe w panstwach nienalezacych do UE, m.in.
w USA i Wielkiej Brytanii, gdzie szanse, Zze zostang
zakwestionowane z powodu niezgodnosci z prawem Unii, s3
zdecydowanie mniejsze. Wielu znich bedzie takze
restrukturyzowac swoje inwestycje, tak by realizowaty je ich
spotki-corki  dziatajgce  poza Unig. Pozwoli to na
wykorzystywanie BIT-0w zawartych miedzy panstwami UE
i panstwami spoza Unii (zaden wyrok TSUE nie stwierdzit
dotad ich nielegalnosci i jest to mato prawdopodobne).

Wskazane bytoby wiec sktonienie KE przez panstwa UE,
w tym Polske, do uregulowania z panstwami trzecimi (np.
z USA czy Wielka Brytanig) przynajmniej kwestii egzekucji
wyrokéw  arbitrazowych  naruszajacych  prawo  UE.
Rozwigzaniem moze by¢ zawarcie z nimi oddzielnych uméw
miedzynarodowych regulujacych sporne kwestie. Jest
zarazem pozadane, by Polska aktywnie monitorowata
inicjatywy, ktére mogg prowadzi¢ do przywrdécenia arbitrazu
wewngtrz UE winnej postaci (np. ustanowienia
europejskiego lub miedzynarodowego trybunatu
inwestycyjnego) albo do reformy Traktatu Karty
Energetycznej. Przy ustalaniu szczegétowych rozwigzan
wskazane bytoby zadbanie o zapewnienie mozliwie duzej
swobody regulacyjnej, m.in. w zakresie ochrony srodowiska
czy prawa pracy, z poszanowaniem uzasadnionych praw
inwestoréw.
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